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Grunder
1. Vasteras stad (kommunen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den

26 februari 2020 sluta avtal om it-drifttjanster med CGI Sverige AB (CGI)
utan foregdende annonsering, se bilaga 1. Eftersom forutsattningarna for att
sluta avtal utan foregdende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Kommunen har ett I6pande behov av att anskaffa it-driftstjanster.

I september 2012 sl6t kommunen ett avtal avseende it-drifttjanster med CGI
(Leveransavtalet), efter att ha genomfort ett avrop fran Kammarkollegiets
ramavtal Helhetsdrift, dnr 93-96-09, se bilaga 2. Avropet genomfordes som en
fornyad konkurrensutsattning. Leveransavtalet omfattade 16pande drift och
vidareutveckling av ti-infrastruktur, it-arbetsplats, applikationsdrift,
utskriftstjanster, samt service desk- och resurskonsulttjanster.
Leveransavtalet 16pte i 60 manader fran den 1 januari 2013 med mdjlighet till
forlangning i ytterligare 24 manader. Forlangningsoptionen i Leveransavtalet
utnyttjades i avtal den 30 juni 2016, se bilaga 3, vilket medforde att
Leveransavtalet 1opte ut den 31 december 2019.

Den 20 juni 2019 annonserade kommunen en ny upphandling av aktuella
tjanster, se bilaga 4.

Den 28 juni 2019 sl6t kommunen ett tillaggsavtal med CGI om fortsatt
leverans av tjdnsterna enligt Leveransavtalet efter att Leveransavtalet 16pte ut
(Tillaggsavtal 1), se bilaga 5. Avtalet hade inte foregatts av annonsering enligt
LOU. Tillaggsavtal 1 16pte under perioden den 1 januari 2020 till den 30 juni
2020. Det avsag visserligen samma tjanster som omfattades av
Leveransavtalet, men det avsag tiden efter att Leveransavtalet hade 16pt ut.
Det omfattades inte av den tidigare upphandlingen och inte heller av den nya
annonserade upphandlingen, som vid denna tidpunkt inte hade varit foremal
for beslut om tilldelning.

Den 26 februari 2020 slot kommunen ytterligare ett tillaggsavtal med CGI
(Tillaggsavtal 2), om fortsatt leverans av de aktuella tjansterna dven efter att
Tillaggsavtal 1 1opte ut, se bilaga 1. Inte heller detta avtal hade foregatts av
annonsering enligt LOU. Tillaggsavtal 2 géller fran den 1 juli 2020 till den
31 december 2020. Det inneholl ocksa en option med mdjlighet till
forlangning i ytterligare tre manader darefter, det vill sdga till och med den
31 mars 2021. Det ar Tillaggsavtal 2 som omfattas av Konkurrensverkets
ansOkan om upphandlingsskadeavgift.
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7.

Den 10 juni 2020 meddelade kommunen tilldelningsbeslut i den annonserade
upphandlingen, se bilaga 6.

Kommunen ar upphandlande myndighet for Tillaggsavtal 1 och 2

8.

10.

Under Konkurrensverket utredning har kommunen bland annat uppgett att
kommunstyrelsen har ansvar for upphandlingar av det slag som omfattas av
Tillaggsavtal 1 och 2, men att kommunens styrdokument inte anger att viss
namnd ar att anse som upphandlande myndighet. Kommunen har vidare
uppgett att Tilliggsavtalen har finansierats ur samtliga namnders budget.

Saval en kommun som sadan, som kommunala ndmnder inom en kommun,
kan vara upphandlande myndigheter i den mening som foljer av LOU. For
att en kommunal namnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet i
en specifik upphandling kravs dock att nimnden agerar sjalvstandigt i
forhallande till kommunen och genomfor den aktuella upphandlingen
sjalvstandigt.!

Savitt framgar av omstandigheterna har ingen nimnd agerat med sddan
sjdlvstandighet vid Tilldggsavtal 1 och 2 som kravs for att den ska kunna
betraktas som upphandlande myndighet avseende dessa avtal. Det ar saledes
kommunen som sadan som ar upphandlande myndighet vid dessa
anskaffningar.

Tillaggsavtal 2 ar en otillaten direktupphandling

11.

12.

13.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt.? Enligt 1 kap. 21 § LOU ér det fraga om ett tjanstekontrakt om
kontraktet galler tillhandahallandet av andra tjanster 4n de som anges i

1 kap. 9 § LOU.

Tillaggsavtal 2 avser kommunens anskaffning av it-driftstjanster och utgor ett
sadant tjanstekontrakt som omfattas av LOU.

Huvudregeln enligt LOU ar att kontrakt inte far andras utan att det
genomfors en ny upphandling.® Vid sadana sarskilt angivna andringar av ett
tidigare avtal som avsesi 17 kap. 9-14 §§ LOU kravs dock ingen ny

1 Se 1 kap. 22 § LOU och HFD 2018 ref. 67. Jfr bland annat HovR for Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20. Jfr
dven 5 kap. 4 § LOU samt skal 20 och art. 5.2 i direktiv 2014/24/EU.

21 kap. 2§ LOU. Se dven 1 kap. 15 § LOU.

3 Se art. 72.5 direktiv 2014/24/EU, prop. 2015/16:195 s. 843. Jfr mal C-454/06, Pressetext, p. 34.
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upphandling med en ny annonsering enligt LOU.* Undantagen ar
uttommande reglerade.’

14. For tjansteupphandlingar av det slag som avses i Tillaggsavtal 2 och vars
varde Overstiger bade direktupphandlingsgransen (586 907 kronor exklusive
mervardesskatt) och det troskelvarde som anges i 5 kap. 1 § LOU
(2 096 097 kronor exklusive mervardesskatt for ar 2019 och 2 197 545 kronor
exklusive mervardesskatt for upphandlingar som pabdrjades ar 2020) ska
bestammelserna om annonsering i 10 kap. 1 § LOU tillampas.

15. Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa mdojlighet att lamna, respektive anséka om att
fa lamna, anbud. For att ett avtal med ett varde som overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att ndgot av de sdrskilt angivna undantagen i LOU ér tillampliga.
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.®

Tillaggsavtal 2 har inte foregatts av annonsering och utgor inte en tillaten

andring av Leveransavtalet

16. Tillaggsavtal 2 har inte foregatts av sarskild annonsering och omfattas inte av
den annonsering som foregick Leveransavtalet. Tilliggsavtal 2 avser
visserligen samma tjanster som Leveransavtalet, som avropades fran
Kammarkollegiets ramavtal, men avser tid efter att Leveransavtalet 16pte ut
och inte langre kunde forlangas.

17. Tillaggsavtal 2 utgor inte heller en tilldten dndring av Leveransavtalet.

18. Huvudregeln enligt LOU é&r att kontrakt inte far &ndras utan att det
genomfors en ny upphandling.” Av 17 kap. 8 § LOU f6ljer att det finns vissa
specifika undantag till denna huvudregel. Ett kontrakt far dndras, i enlighet
med 17 kap. 14 § LOU, om dndringen inte ar vasentlig. Darutover far andring
av kontrakt ske i enlighet med ndgon av de sarskilt angivna forutsattningar
som anges i 17 kap. 9-13 §§ LOU.® Av omstandigheterna framgar att ingen av
dessa bestammelser ar tillampliga.

4 Se 17 kap. 8 § LOU. Bestammelserna om @ndring av kontrakt, som genomfdr art. 72 i direktiv 2014/24/EU, ar
tillampliga d@ven vid dndringar i kontrakt som ingatts enligt dldre lagstiftning, férutsatt att &ndringen sker efter
att bestimmelserna tradde i kraft. Se prop. 2015/16:195 s. 851.

5 Se prop. 2015/16:195 s. 844.

6 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.

7 Se art. 72.5 direktiv 2014/24/EU, prop. 2015/16:195 s. 843 samt mal C-454/06, Pressetext p. 34.

8 Se bland annat Kammarréatten i Goteborgs avgérande i mal nr 3795-19, samt den underliggande domen fran
Forvaltningsratten i Karlstad i det malet. I malet hade den upphandlande myndigheten inte visat att det fanns
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19.

20.

21.

Kommunen har, under Konkurrensverkets utredning, uppgett att det hade
inneburit merkostnader och tekniska besvar att anlita annan leverantor an
CGI vid Tillaggsavtal 2 och har gjort gallande att situationen staimmer val
overens med de forutsattningar som beskrivs i 17 kap. 11 § LOU.

Bestimmelsen i 17 kap. 11 § LOU fo6rutsatter bland annat att det ror sig om en
kompletterande bestallning som har blivit nddvéndig, att leverantoren av
tekniska eller ekonomiska skl inte kan bytas och att ett byte skulle medfora
betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader for den
upphandlande myndigheten. De tekniska skél som ska foranleda att
leverantdren inte kan bytas kan besta i krav pa utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjanster eller
installationer som upphandlats vid den ursprungliga upphandlingen. Bland
annat omfattas situationer da ett byte av leverantor skulle tvinga den
upphandlande myndigheten att anskaffa material, byggentreprenader eller
tjanster med andra tekniska egenskaper, med atfoljande inkompatibilitet eller
oproportionerliga tekniska svarigheter vid anvandning och underhall.” Vad
galler ekonomiska skal noteras att kostnaderna atminstone ska ha dubblerats
for det fall leverantdren bytts ut.’? Eventuella prisokningar far vidare inte
vara hogre dn 50 procent av vardet pa det ursprungliga kontraktet. Om flera
successiva dndringar gors ska denna begransning tillampas pa vardet av
varje andring. I den bestimmelse i direktivet som lagen genomfor framhalls
dock sarskilt att sddana pa varandra foljande @ndringar inte ska syfta till att
kringga direktivet." Bestimmelseni 17 kap. 11 § LOU kraver ocksa att det
gors en sarskild annonsering enligt 17 kap. 16 § LOU.

Konkurrensverket erinrar om att huvudregeln ar att ett nytt avtal ska foregas
av annonsering. Bestimmelsen i 17 kap. 11 § LOU avser kompletteringar och
syftar inte till att anvandas i stéllet fOr att en forlangningsoption anges i den
ursprungliga upphandlingen i situationer da det foreligger ett Il6pande behov
av en viss tjanst."? I synnerhet inte da det finns flera leverantorer som kan
erbjuda aktuella tjanster, da ett kortare “tillaggsavtal” har slutits i avvaktan
pa en ny upphandling som har férsenats till f6ljd av bristande planering, och
da eventuella tekniska besvar och merkostnader vid detta kortare avtal
utgors av sddana besvar och kostnader som generellt kan uppsta vid ett
leverantorsbyte. Vid dessa forhallanden ar det i vart fall inte relevant att
bedoma eventuella tekniska och ekonomiska besvir, sasom bland annat
huruvida kostnaderna skulle ha dubblerats vid byte av leverantor, enbart sett

forutsattningar for andring av ett avtal utan féregdende annonsering. Se &ven Upphandlingsmyndighetens
rapport 2017:4, Andringar av kontrakt och ramavtal - méjligheterna i den nya upphandlingslagstiftningen, s. 19.
9 Se skal 108 till direktiv 2014/24/EU.

10 Se prop. 2015/16:195 s. 1129f.

11 Se artikel 72.1(b)(i) direktiv 2014/24/EU.

12 Jfr Forvaltningsratten i Malmdos uttalanden om att bestimmelsen inte ska anvindas i stéllet for en
forlangningsoption i underliggande dom till HFD 2019 ref 65. Jfr d@ven 17 kap. 10 § LOU som staller krav pa att en
forlangningsoption ska ha angetts i upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen.
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22.

23.

i relation till vardet av det kortare tillaggsavtalet. LOU:s krav pa att en
anskaffning ska foregas av annonsering och konkurrensutsattning medfor att
en upphandlande myndighet maste rakna med att det kan bli aktuellt med
ett leverantorsbyte nar ett tidigare avtal 10per ut, och att ett sddant byte kan
innebéra besvir och merkostnader. Konkurrensverket anser att det skulle
strida mot proportionalitetsprincipen och mot syftet med det direktiv som
LOU genomfor att tolka bestammelsen i 17 kap. 11 § LOU pa sa satt att den
kan tillaimpas vid angivna férhallanden. En sddan tolkning skulle 6ppna for
ett kringgdende av kravet pa foregdende annonsering och pa att
optionsklausuler som huvudregel ska anges i den ursprungliga
upphandlingen.

Savitt framgar av Konkurrensverkets utredning har Tillaggsavtal 2 inte
foranletts av att kommunen skulle ha gjort bedomningen att det var mojligt
att tillampa 17 kap. 11 § LOU. Sakomstandigheterna ar inte heller sidana att
bestammelsen aktualiseras. Kommunen har inte gjort gallande att
tillaggsavtal 2 skulle ha annonserats pa det séatt som foljer av

17 kap. 16 § LOU. Tillaggsavtal 2 avser vidare tjanster som vanligen
upphandlas enligt LOU och det finns andra leverantorer an CGI som
tillhandahaller sddana tjanster, se bilaga 6. Kommunen har ett I16pande behov
av att anskaffa aktuella tjanster av externa leverantorer. Detta behov forelag
innan kommunen sl6t Tilldggsavtal 2 och kvarstod efter att avtalstiden for
Tillaggsavtal 2 hade 16pt ut. Tillaggsavtal 2 har slutits for att kommunen fann
det lampligt att sluta ett kortare avtal i avvaktan pa en ny annonserad
upphandling som hade forsenats. Savitt framgar av kommunens uppgifter sa
har eventuella 6kade kostnader och tekniska besvar med att anlita annan
leverantor an CGI vid Tillaggsavtal 2 inte avsett andra kostnader eller besvar
an saddana som generellt kan férvantas uppsta vid ett leverantorsbyte rorande
aktuella tjanster.

Vid dessa forhallanden borde Tilliggsavtal 2 ha féregatts av annonsering
enligt 10 kap. 1 § eller 19 kap. 9 § LOU, forutsatt att vardet av upphandlingen
oversteg troskelvardet respektive direktupphandlingsgransen, och inget
undantag fran kravet pa att tillimpa ett annonserat forfarande var
tillampligt.

Upphandlingens virde

24.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Nar vardet bestams ska options- och
forlangningsklausuler som anges i ndgot av upphandlingsdokumenten
inbegripas som om de hade utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt.!®

135 kap. 3 § LOU.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte kravs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar
upphandlingsforfarandet.'*

Metoden for att uppskatta en upphandlings varde far inte valjas i avsikt att
undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir
tillampliga.'s

Tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer eller som ska férnyas inom
viss tid ska uppskattas med ledning av det verkliga totala vardet av en f6ljd
av liknande kontrakt som upphandlats under den féregdende
tolvmanadersperioden eller foregdende rakenskapsar, om mdajligt justerat
med héansyn till férutsebara dndringar under den tolvmanadersperiod som
foljer efter det forsta kontraktet. Alternativt kan vardet av sddana kontrakt
berdknas utifran det uppskattade totala vardet av en {6ljd av kontrakt som
kommer att upphandlas under den tolvmanadersperiod som f6ljer efter den
forsta leveransen, eller om rakenskapsaret dr langre dn tolv manader, under
rakenskapsaret.1¢

Tillaggsavtal 1 och 2 utgor liknande tjanstekontrakt som regelbundet
aterkommer, och som dessutom ska fornyas inom viss tid. Tilldggsavtal 1
upphandlandes inom den féregdende tolvmanadersperioden innan
Tillaggsavtal 2.

Vid dessa forhallanden ska vardet av direktupphandlingen av Tillaggsavtal 2
berdknas med ledning av det verkliga vardet av Tilldggsavtal 1, justerat med
forutsebara andringar i kvantitet och varde som foreldg vid tidpunkten for
upphandlingen av Tillaggsavtal 2. Vardet av direktupphandlingen av
Tillaggsavtal 2 ska saledes berdknas mot bakgrund av vérdet av bade
Tillaggsavtal 1 och Tillaggsavtal 2.

Av de bada tilldggsavtalen framgar att CGI har ratt att erhalla minst 3 580 000
kronor per manad exklusive mervardesskatt.

Tillaggsavtal 1 omfattar sex manaders avtalstid. Savitt framgar av
Tillaggsavtal 1 uppgar vardet av detta avtal till minst 21 480 000 kronor
(3 580 000 x 6).

Tillaggsavtal 2 omfattar sex manaders avtalstid, samt en forlangningsoption
om tre manader. Den totala avtalstiden for Tilliggsavtal 2 ar darfor nio
manader. Utover det belopp som ska faktureras manadsvis ska det dven utga

145 kap. 5§ LOU.
155 kap. 6 § LOU.
165 kap. 11 § LOU.
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33.

34.

ett engangsbelopp om 840 000 kronor. Kommunen ska dérfor betala minst
33 060 000 kr for Tillaggsavtal 2 (3 580 000 x 9 + 840 000).

Av detta foljer att vardet av direktupphandlingen av Tilldggsavtal 2 uppgar
till minst 54 540 000 kronor (21 480 000 + 33 060 000).

Virdet av den aktuella upphandlingen 6verstiger saledes
direktupphandlingsgrénsen och troskelvardet i LOU. Upphandlingen av
Tillaggsavtal 2 borde darfor ha foregatts av annonsering enligt 10 kap. 1 §
LOU, om det inte foreldg nagra undantag fran krav pa annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

35.

Savitt framgar av Konkurrensverkets utredning har det inte, vid
Tillaggsavtal 2, forelegat omstandigheter som innebar att ndgot undantag
fran kravet pa foregdende annonsering ar tillampligt. Som framhallits ovan
ska undantagen tolkas restriktivt.!”

Synnerlig bradska

36.

37.

Det ror sig exempelvis inte om sddan synnerlig bradska som avses i
6 kap. 15 § LOU.

Enligt denna bestimmelse far en upphandlande myndighet tillampa
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid synnerlig bradska
som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och som inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten har varit omdajligt att
halla de tidsfrister som galler for ett 6ppet, selektivt eller forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering. Kontraktsforemalet ska vara
absolut nodvandigt for att undantagsbestimmelsen ska kunna tilldmpas.
Aven avtalets innehall har betydelse fér bedomningen. Direktupphandling
pa grund av synnerlig bradska far inte anvandas for att sdkerstalla att ett
trangande behov inte uppstar i en obestimd framtid, utan endast for att
tillgodose ett trangande behov som faktiskt har uppstatt eller kan forvantas
uppsta inom kort.!8 Det stdlls hoga krav pa den upphandlande myndighetens
planering och organisation for att undantaget ska kunna tillampas. De
omstandigheter som foranlett bradskan far inte bero pa den upphandlande
myndighetens agerande och ska narmast ha karaktdren av force majeure.!

17 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02,
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03, Stadt Halle, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA
2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.

18 HFD 2019 ref. 65.

19 Se skal 80 till direktiv 2014/24/EU samt Kammarrétten i Sundsvalls avgorande i mal nr 3208-14. Se dven prop.
2006/07:128 s. 327 samt mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 26-28, och mal C-394/02, Kommissionen mot
Grekland, p. 40-43.
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38.

39.

40.

41.

Tillaggsavtal 2 slots till f6ljd av omstandigheter som kan héanforas till
kommunen.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen uppgett att arbetet med
att genomfora den nya annonserade upphandlingen drog ut pa tiden pa
grund av valet av att tillimpa ett forhandlat forfarande, av det forhallande att
det rorde sig om en omfattande upphandling, samt pa grund av utbrottet av
Covid-19 under férhandlingsfasen.

Konkurrensverket noterar att kommunen har ett I6pande behov av att
anskaffa aktuella tjanster. Leveransavtalet, och den férlangning som medgavs
enligt detta avtal, 16pte ut den 31 december 2019. Kommunen meddelade
tilldelningsbeslut i en ny annonserad upphandling forst den 10 juni 2020. Det
aligger en upphandlande myndighet att planera och organisera sina
upphandlingar pa ett sddant satt att LOU efterlevs. I detta ligger att ansvar
att beakta att valet av forfarande och upphandlingens omfattning kan
paverka tidsatgangen. Vad gdller av pandemin intraffade utbrottet i Sverige
forst efter att Tillaggsavtal 2 slots den 26 februari 2020. Pandemin kan déarfor
inte ha orsakat den forsening som foranledde bradska att sluta detta avtal.

Vid dessa forhallanden dr undantaget for synnerlig bradska inte tillampligt.

Tekniska skal

42.

43.

44.

Det har inte heller forelegat tekniska skal enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2
LOU.

Av den bestammelsen, som genomfor art. 32.2 b ii i direktiv 2014/24/EU,
foljer att en upphandlande myndighet far tillampa ett férhandlat forfarande
utan foregadende annonsering om det som ska upphandlas endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom det av tekniska skal inte finns
nagon konkurrens. Det ska vidare inte finnas nagot rimligt alternativ och
avsaknaden av konkurrens far inte beror pa en konstruerad avgransning av
forutsattningarna for upphandlingen.

For att detta undantag ska kunna tillimpas kravs séledes i forsta hand att tva
kumulativa villkor ar uppfyllda. De kravs att de arbeten som ar foremal for
upphandlingen ar av teknisk karaktar och att det darfor ar nodvandigt att
tilldela ett visst foretag kontraktet.?? Det kan vara fraga om att det &ar tekniskt
ndra nog omdijligt for en annan leverantor att uppna erforderlig
fullgérandeniva eller att det kravs specifik kunskap eller verktyg som endast
en leverantor har. Det kan ocksa rora sig om sarskilda

20 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 34-39.
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45.

46.

47.

48.

49.

driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas for att det som upphandlas
ska fungera.”!

Kommunen har, under Konkurrensverkets utredning, gjort gallande att det
inte fanns ndgon annan leverantdr pd marknaden som kunde bli aktuell f6r
de korta Tillaggsavtalen 2019 och 2020. Enligt kommunen hade ett byte av
leverantor vid dessa korta avtal kravt en 6vergangstid om 6-12 manader, en
merkostnad om 10-15 miljoner kronor, samt ett omfattande merarbete fran
stadens medarbetare. Darutover skulle den nya leverantoren behovt gora
investeringar i utrustning, servrar, brandvaggar och programvaror fér bade
drift och support som skulle finansieras under den korta avtalstiden for
Tillaggsavtal 2.

Att det skulle bli svéarare och dyrare att anlita annan leverantor utgor inte i
sig omstandigheter som &r av sddan teknisk karaktdar och som medfor att
endast en leverantor ska anses kunna utfora tjansten enligt 6 kap. 14 § forsta
stycket 2 LOU. Det finns flera leverantdrer som kan tillhandahdlla sddana it-
drifttjanster som omfattas av Tilldggsavtal 2. Kommunen har genomfort en
annonserad upphandling av it-drifttjanster under 2019 och 2020 som lett till
anbudsansokningar och anbud fran flera leverantorer, se bilaga 6.

Eftersom undantaget ska tillimpas restriktivt och inte far bero pa en
konstruerad avgransning av konkurrensen ar det inte relevant att enbart
beakta forutsattningarna vid ett sddant kortare avtal som Tillaggsavtal 2.
Kommunen har ett 1opande behov av att anskaffa aktuella tjdnster av en
extern leverantor. Nar det géller it-tjdnster innebar ett byte av leverantor ofta
ett merarbete, krav pa overgangstid och 6kade kostnader. Detta ar nagot det
aligger den upphandlande myndigheten att beakta i sin utformning och
planering av upphandlingen. Savitt framgar av utredningen har kommunen
valt att sluta ett kortare avtal pa grund av bristande planering av den
annonserade upphandlingen.

Vid dessa forhallanden star det klart att behovet inte har foranletts av
tekniska skal och att inte endast en leverantor har kunnat utfora tjansten.
Undantaget i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU ar darfor inte tillampligt.

Eftersom det inte heller foreligger omstandigheter som talar for att nagot
annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor
Tillaggsavtal 2 en otillaten direktupphandling.

21 Se skél 50 till direktiv 2014/24/EU.
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Upphandlingsskadeavgift

50. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan foérvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.?? Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en overtradelse.?

51. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

52. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.?

53. Det avtal som ansokan galler undertecknades av kommunen den 19 februari
2020 och av leverantoren den 26 februari 2020. Ett bindande avtal har darmed
uppkommit den 26 februari 2020 och en ansokan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett ar fran
det datumet.?

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

54. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU.

55. Den aktuella upphandlingens varde ar 54 540 000 kronor (se ovan punkterna
24-33). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst
5454 000 kronor (54 540 000 x 0,1).

221 kap. 1§3 LOU.

2 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

2 A. prop. s. 196-197.

%521 kap. 7§ LOU.

26 Det relevanta vid bedémningen av om ansdkan har inkommit i tid &r tidpunkten for det avtal som omfattas av
ansokan. Den aktuella tidsfristen ska inte sammanblandas med forutsdttningarna att beakta vardet av avtal som
slutits mer &n ett ar innan ansdkan lamnas till domstolen vid berdkningen av direktupphandlingens varde enligt
LOU. Berdkningen av vardet styrs av sédrskilda bestimmelser. Jfr dven Kammarratten i Géteborgs dom

den 23 december 2016 i mal nr 5524-16, dar det framgar att dven tidigare direktupphandlingar under det aktuella
rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund for berdkningen av upphandlingens
viarde nér avgiften bestims i mal om upphandlingsskadeavgift.

2721 kap. 4 § LOU.
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56.

57.

58.

59.

60.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar.2® Upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska bestaimmas med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestimmas sd att myndigheten, och dven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.?? Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.®

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt virde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’ Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.*

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.®

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. Omstéandigheterna
som redogjorts for ovan ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
formildrande eller forsvarande.

Kommunen har tidigare vid upprepade tillfallen genomfort otillatna
direktupphandlingar, vilket har konstaterats i avgdranden fran allman
forvaltningsdomstol.? Den senaste domen avser Forvaltningsratten i
Uppsalas avgorande i mal nr 2668-19E. Av detta avgdrande framgar att
kommunen genomfért otillatna direktupphandlingar genom att inga ett avtal
avseende hyra och service av tva fairgmaskiner den 8 november 2018, samt ett

2821 kap. 5§ LOU.

2 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

3 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

31 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

32 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

321 kap. 5§ LOU.

3 Se exempelvis Forvaltningsratten i Uppsala mal nr 3177-16, Kammarratten i Stockholm mal nr 6695-15 och
Kammarrétten i Stockholm mal nr 2504-13.
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avtal avseende hyra av tva fargmaskiner den 22 januari 2019. Avtalen
ogiltigforklarades efter att en leverantér ansokt om 6verprovning av avtalens
giltighet. Detta innebdr att det ror sig om ett sdidant upprepat beteende som
utgor en forsvarande omstandighet.

61. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 4 500 000 kronor dr en
lamplig och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhéandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 Avtal med CGI den 26 februari 2020 (Tillaggsavtal 2)
Bilaga 2 Avtal med CGI den 27 september 2012 (Leveransavtalet)
Bilaga 3 Avtal om forlangning den 30 juni 2016
Bilaga 4 Annons den 20 juni 2019
Bilaga 5 Avtal med CGI den 28 juni 2019 (Tillaggsavtal 1)

Bilaga 6 Tilldelningsbeslut i annonserad upphandling daterade den 10 juni 2020

13 (13)



	Ansökan om upphandlingsskadeavgift
	Sökande
	Motpart
	Saken

	_____________________________
	Yrkande

	Grunder
	Bakgrund och omständigheter
	Kommunen är upphandlande myndighet för Tilläggsavtal 1 och 2
	Tilläggsavtal 2 är en otillåten direktupphandling
	Tilläggsavtal 2 har inte föregåtts av annonsering och utgör inte en tillåten ändring av Leveransavtalet
	Upphandlingens värde
	Något undantag från annonseringsplikten är inte tillämpligt
	Synnerlig brådska
	Tekniska skäl


	Upphandlingsskadeavgift
	Tidsfristen för Konkurrensverkets ansökan
	Överträdelsens sanktionsvärde och avgiftens storlek
	Bifogas


